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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a inconstitucionalidade da extragdo compulsoria
de perfil genético de pessoas condenadas prevista no art.9°-A da Lei de Execucao
Penal, que foi introduzido pela Lei 12.654/2012. Inicialmente, analisa-se os meios de
provas utilizados desde os primordios até os tempos modernos. Apos, € analisado a
evolucao dos meios de colheitas de provas, desde a dactiloscopia até chegar ao ponto
em que a pratica forense avancou até ser utilizado o método do DNA. Bem como, a
influéncia do direito estrangeiro para a instituicdo do banco de dados de perfil genético
no Brasil. Posteriormente, é analisado o funcionamento da extracdo compulsoria de
perfil genético no ambito da execucédo penal no Direito brasileiro. Por fim, é analisado
a coleta compulséria de DNA sob a luz dos principios constitucionais brasileiros que
norteiam o ordenamento juridico.

Palavras-chave: Execucéo Penal. Perfil genético. DNA.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the unconstitutionality of the compulsory extraction
of genetic profile of convicted persons provided for in art.9°- A from Law of Penal
Execution that was introduced by Law 12.654/2012. Initially, we analyze the means of
proof used from the earliest times to modern times. Then, the evolution of the means
of evidence collection is analyzed, from dactyloscopy to the point where forensic
practice has advanced until the DNA method is used. As well as the influence of foreign
law for the establishment of the genetic profile database in Brazil. Subsequently, the
operation of compulsory extraction of genetic profile in the scope of criminal execution
in Brazilian law is analyzed. Finally, the compulsory DNA collection is analyzed in the
light of the Brazilian constitutional principles that guide the legal order.

Keywords: Criminal Execution. Genetic profile. DNA
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1 INTRODUCAO

A Lei 12.654/2012 introduziu no ordenamento juridico brasileiro a coleta de
material de DNA para fins de tragcar um perfil genético para obter identificagédo criminal.
Ademais, introduziu na Lei de Execucdo Penal o art. 9-A o qual dispbe sobre a
obrigatoriedade da coleta de material genético para o apenado em determinadas
situacdes de maneira compulsoria.

Neste contexto, o assunto tem sido alvo de debates no mundo juridico por
se tratar de um tema com relevancia constitucional. O que se discute é que a referida
norma viola uma gama de principios constitucionais penais, 0s quais tanto o
investigado como o condenado possuem direito de gozo seja na fase investigatoria,
guanto na fase de execucao da pena.

Tendo em vista 0s questionamentos acerca da constitucionalidade e a sua
relevancia juridica e social, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao
geral em Recurso Extraordinario interposto pela Defensoria Publica de Minas Gerais
gue alega inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84.

A presente pesquisa visa elucidar a importancia do tema em relagéo ao
condenado na fase da execucédo da pena, o qual € submetido a uma extracao de perfil
genético de maneira compulséria nas situacdes previstas em lei. Sendo assim, este
trabalho destina-se ao condenado que possui 0s seus direitos constitucionais violados
com a inser¢ao do art. 9-A na Lei de execugéo Penal.

Diante do contexto postos em questdo atualmente no Brasil e da
repercussao geral reconhecida pelo Supremo Tribunal surge o seguinte problema de
pesquisa: o art. 9-A inserido na Lei de Execuc¢éo Penal, através da Lei 12.654/12, viola
0s principios constitucionais penais garantidos ao condenado?

Quanto ao problema apresentado entende-se que a hipétese é de que o
referido artigo da Lei de Execucéo Penal viola uma série de principios constitucionais
penais expressamente previstos da Constituicdo Federal de 1988, havendo desta
forma uma supresséo de direitos na seara constitucional. Ademais, além de infringir
uma série de direitos constitucionais, o art. 9°-A da LEP fere a dignidade da pessoa
humana ao prever a compulsoriedade da coleta de material genético.

Este trabalho possui como objetivo geral analisar a constitucionalidade da

extragdo compulséria de perfil genético previsto na Lei de Execucdo Penal.
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Especificamente busca-se: identificar a origem e expansdo da coleta de material
genético para fins da identificagéo criminal; compreender o funcionamento do instituto
da extracdo compulsoria de perfil genético no Brasil; analisar os principios penais
constitucionais relacionados a extracdo de perfil genético.

A metodologia a ser abordada neste trabalho € descritiva, sendo o método
analitico utilizado o dedutivo, pelo qual iremos analisar 0s principios gerais
norteadores do Direito para chegar a uma conclusdo sobre a presente tematica.
Utilizar-se-4 a pesquisa bibliogréfica, de modo a analisar materiais publicados em
livros, artigos, dissertacdes e teses.

O primeiro capitulo deste trabalho visa relatar e entender como se deu a
origem e expansdo da identificacdo de perfil genético para fins de identificacdo
criminal. E importante demonstrar como este instituto surgiu e qual o seu objetivo na
seara penal para entendermos como ele foi implantado no Brasil.

O segundo capitulo visa abranger os conceitos de extracdo de perfil
genético e como é realizada no Brasil. Analisa-se como o instituto é aplicado no &mbito
da execucao da pena observando a legislacdo vigente, bem como as jurisprudéncias
e doutrinas relacionadas ao assunto.

O terceiro capitulo deste trabalho visa analisar os principios penais
constitucionais norteadores do direito, os quais possuem direta ligacdo ao problema
apresentado na pesquisa.

O quarto capitulo visa correlacionar a conceituacdo de cada um dos
principios analisados relacionando-os com a tematica e observando as suas

conexoes.
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2 ORIGEM E EXPANSAO DA COLETA DE MATERIAL GENETICO PARA
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Antes de adentrarmos ao assunto de como surgiu a coleta de material
genético para fins de identificacdo criminal, € importante demonstrar como se deu a
evolucado dos meios de provas desde a sociedade primitiva até os tempos modernos.
A partir disto, podemos entender como se deu este processo atual de identificagdo
criminal diante a necessidade de adapta¢cdo dos meios de coleta de provas.

Inicialmente, cabe esclarecer que a prova é um direito constitucional que
estd previsto em nossa Constituicdo Federal de 1998. Ela baseia-se no devido
processo legal, na ampla defesa e no contraditério, que nos traz uma ideia de
processo justo para ambos o0s polos do processo.

Provar significa convencer o magistrado de que houve a existéncia de fatos
considerados delitivos. No processo penal, a prova cerca as questbes que dizem
respeito sobre a culpabilidade de um individuo em relagcao a sua conduta que pode
estar tipificada no Cdédigo Penal ou em legislacdes extravagantes, que sao
consideradas infracdes.

Através do processo de poder de punir do Estado em face daqueles que
praticam danos contra a sociedade, foi necessério encontrar meios de provas eficazes
para a convicgcdo do juiz perante o julgamento. Estes meios de prova tendem a
acompanhar o status quo da sociedade e evoluindo diante o desenvolvimento
humano.

Primitivamente, os meios de provas a serem analisados pelo julgador eram
através do sentir, por meio de impressdes pessoais do autor do fato. Estas impressfes
eram consolidadas na sentenca, sem qualquer método objetivo de analise ou provas
concretas a serem consideradas?®.

Desta forma, ndo havia critérios ou parametros para o julgamento criminal,
decidindo o juiz puramente pela sua convic¢do pessoal acerca das caracteristicas do
acusado. Percebe-se que esta forma de julgar o cometimento de um determinado

delito est4 baseada no Direito Penal do autor, onde ndo ha o julgamento pela infracédo

1 HADDAD, Carlos Henrigue Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacéo. Revista EMERJ. Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 216.
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cometida, e sim de acordo com o comportamento do autor do fato perante a
sociedade.

Posteriormente, na época medieval e com a influéncia do direito germanico,
inicia-se a fase religiosa em que se acredita na justica divina?. Trata-se da época das
Ordalias, onde o chamado julgamento divino ou juizo de Deus era tido como prova no
julgamento.

E importante frisar que nesta época, a sociedade medieval possuia um
entendimento diferente da atualidade contemporanea. Acreditava-se fielmente que,
desde que obedecidas os dogmas ofertados pela religido, a humanidade veria um
mundo diferente, com um ambiente menos hostil e mais coerente.

Desta forma, as chamadas Ordalias constituiam o julgamento e os meios
de provas desta época vivenciada na idade medieval. O suposto autor do fato era
submetido a uma prova e, se fosse tido como inocente, Deus interferia na causa e o
agente ndo sofreria as consequéncias impostas pela Ordalia3.

Finalmente, apoOs surgir a fase legal, as provas possuiam determinados
valores fixados em lei, também chamado de sistema da prova tarifada. O sistema de
valoracao de provas se tornou mais objetivo e seletivo.

Segundo versa Aury Lopes, no sistema legal de provas a legislacéo previa
antecipadamente, a partir das experiéncias de julgamentos criminais, um sistema pelo
qual hierarquizava o valor da prova. Por esta razdo era chamado de sistema legal de
provas, ou sistema tarifado, pois o valor da prova estava previamente fixado em lei e
ndo atentava para as especificidades de cada caso®.

Nesta época, a confissdo possuia um valor absoluto, enquanto a
testemunha ndo possuia valor significativo o bastante para confrontar a confissédo.
Este sistema puramente legalista ndo permitia qualquer interpretacao do julgador, que
permanecia com seu julgamento adstrito a quantificacdo legal valorada a cada espécie
de prova.

Embora tenhamos superado a fase do sistema da prova tarifada, o Codigo

de Processo Penal Brasileiro possui resquicios deste sistema, pois o art. 158 do CPP

2RICHTER, Bianca Mendes Pereira. A prova através dos juizos de Deus na Ildade Média. Revista
da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo. Disponivel em:
https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/259/683. Acesso em 19 mai. 2019.

'lbidem.

4JR. LOPES. Aury, Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris Editora, p. 547.


https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/259/683
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prevé que nas infracdes cometidas que deixam vestigios € obrigatéria a realizacao do
exame de corpo de delito, ndo podendo a confissdo do acusado supri-lo.

Ao decorrer do tempo, iniciou-se a fase em que a prova comecgou a ser
valorizada a partir da convicgdo do juiz, que se da de forma livre, contudo, limitada ao
conteudo de provas existentes no processo. Trata-se do chamado sistema da intima
conviccdo, na qual o juiz da causa pode valorar as provas existentes de acordo com
a sua consciéncia e liberdade para conducéao e julgamento do processo.

Aqui temos um marco que rompe com o sistema de provas tarifadas onde
0 juiz possui a completa liberdade de determinar o valor de uma prova. Para Aury
Lopes, este sistema possui demasiada discricionariedade pela qual o juiz decide sem
a devida fundamentacao®.

Entretanto, este é o sistema que atualmente vigora dentro do ordenamento
juridico do Brasil no ambito do Tribunal do Juri. Quanto aos demais procedimentos,
aplica-se o sistema do livre conhecimento motivado do juiz que “[...]¢é livre na formacéo
de seu convencimento, ndo estando comprometido por qualquer critério de valoracéo
prévia da prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais
convincente [...].”

O jurista e autor brasileiro Aury Lopes faz uma critica bastante pertinente
sobre o atual sistema de provas que vigora no Brasil no ambito do Tribunal do Juri.
Segundo o autor, o0 sistema da convic¢ao do juiz nos leva a um retrocesso ao direito
penal. Pois, em suas palavras, retorna-se a época em que o julgamento € feito a partir
das caracteristicas pessoais do agente, como cor, religido, op¢do sexual, dentre
outros’.

Desta forma, este julgamento pode recair sobre um juizo de (des)valor que
o jurado pode fazer em relagdo ao réu. E 0 mais e ndo menos importante, tudo isto
feito sem qualquer fundamentacéo juridica plausivel para chegar a determinada
deciséo dentro de um julgamento que se diz imparcial.

Na medida em que as técnicas de colheitas de provas védo evoluindo,
chegamos a um determinado marco em que os métodos cientificos se expandem no

meio forense, métodos estes que contribuem para a andlise dos fatos analisados pelo

5JR. LOPES. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris Editora, p. 548.

6 PACCELLI. Eugénio. Curso de Processo Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 344.

“Ibidem.
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juiz com mais precisdo. Um dos primeiros métodos de identificacdo de pessoas que
se tornou eficaz esta relacionado a dactiloscopia.

A dactiloscopia € o método pelo qual se estuda as impressoées digitais, que
sao marcas encontradas nas pontas dos dedos pelas quais possuem uma substancia
que, ao serem secretadas, deixam marcas e vestigios em varios tipos de objeto?.

Através dos estudos realizados por Juan Vucetich Kovacevich, verificou-
se que as impressoes digitais possuiam requisitos Unicos de cada ser humano, sendo
possivel identificar por meio de sua unicidade a presenca do autor do fato na cena do

crime.

Este notavel processo de identificagdo foi lancado em 1891 e instituido
oficialmente no Brasil em 1903, convertendo-se no método exclusivo e mais
eficiente da ciéncia da identidade, disputando a primazia da exceléncia com
a impressao digital genética do DNAS.

Foi através do estudo da dactiloscopia feito por Juan Vucetich Kovacevich
que em 1892 foi registrado o primeiro caso pelo qual foi identificado o autor de um
crime por meio de suas impressoées digitais.

Trata-se do caso de Francisca Roja, que matou seus dois filhos e acusou
seu vizinho como verdadeiro autor do crime. Entretanto, a policia encontrou em sua
casa manchas de sangue com marcas de dedo, as quais coincidiram com as
impressoes digitais de Francisca®®.

A técnica de coleta de material genético para identificacdo criminal ndo é
novidade do século XXI, época em que se utiliza as técnicas mais avancadas para
tracar um perfil genético daqueles que cometem delitos, com o propdsito de agilizar
as investigacoes e condenacoes.

Desta forma, cumpre esclarecer que a coleta de material genético para fins
de identificacdo judiciaria criminal ndo é a primeira técnica que se utiliza do DNA para

fins de identificar um agente criminalmente.

8 CROCE, Delton, JUNIOR, Delton Croce. Manual de Medicina Legal. 7. ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, p. 108.

9 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Kocgan, p.
69.

10S|LVA, Uthant Saturnino. Arquivo criminal e o sistema de classificagdo Vucetich representacao
e identificagcéo por impresséao digital. Artigo apresentado ao curso de Graduagédo em Arquivologia
da Universidade Federal da Paraiba, p. 6. 2016.
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Tendo em vista 0 aumento da criminalidade ao longo dos anos e o modus
operandi de como o delito € cometido, exige-se cada vez mais dos agentes de
seguranca publica métodos mais eficazes para o combate a criminalidade. Diante
disto, tem-se utilizado o meio da informética com o objetivo de proceder com maior
rapidez e agilidade as investigacfes de uma infracdo criminal.

Em face desta nova atualidade, surge a possibilidade de realizacdo de
exames genéticos para producdo de provas criminais. Diante deste novo método de
pesquisa, surge a discussao sobre a lesividade de principios e direitos constitucionais
garantidos que atinge a validade e constitucionalidade da prova obtida.

A metodologia do DNA esta sendo cada vez mais utilizada pela justica
criminal, principalmente no que diz respeito as comparacdes de materiais genéticos
coletados em cenas de crimes para fazer a comparagdo com o DNA de pessoas
investigadas. Desta forma, a analise pericial de DNA evoluiu ao ponto de se tornar
uma parte indispensavel da justica criminal.

Alec Jeffreys, no entanto, foi o primeiro geneticista a utilizar material
genético no ambito juridico no ano de 1980. De acordo com o médico britanico, cada
pessoa possui um padréo de identificacdo que € Unico para cada individuo. Desta
forma, utilizar o DNA seria 0 meio mais seguro e eficiente para ser utilizado em
investigacdes criminais.

No Direito Italiano, ndo havia previsao legal sobre a utilizagcdo de materiais
genéticos de DNA para investigacdes criminais. Ademais, ndo ha previsao legal sobre
o direito a ndo autoincriminacdo!!, direito este que é garantido no ordenamento
juridico brasileiro.

Entretanto, no ano de 1989, a Corte Constitucional Italiana, em sentenca
de n°.54%2, entendeu ser cabivel submeter o autor do fato a exames de sangue. A
Corte fundamentou a decisédo tendo como embasamento o argumento de que o exame
hematoldgico consiste em uma pratica médica pela qual ndo ha configuracéo de leséo

a dignidade da pessoa humana®.

11 VIOLIN Vinicius. Direito ao siléncio e exigéncia de cooperacdo do acusado na producédo de
provas néo verbais. Universidade Federal do Parand. Curitiba 2011, p. 19.

12Julgamento n. 54. 1986. Tribunal Constitucional. Disponivel em:
http://www.giurcost.org/decisioni/1986/0054s-86.html. Acesso em: 19 mai. 2019.

13 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsdério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacdo. Revista EMERJ. Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 219.
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[...] a amostra de sangue, agora de administracao ordinaria na pratica médica,
para que possa ser realizada por enfermeiros profissionais, nem prejudicar a
dignidade ou a psique da pessoa, nem comprometer de forma alguma a vida,
a seguranca ou a saude da pessoa, salvo em casos patolégicos excepcionais
que a Perito forense seria facilmente capaz de detectar!.

Contudo, no ano de 1996, a Corte Constitucional Italiana em sentenca de
n°238 se posicionou novamente sobre o tema e, desta vez, considerou que o exame
hematolégico nédo é legitimo, tendo em vista a auséncia de norma devidamente
regulada sobre o assunto'®. Ademais, considerou que a pratica coercitiva de prova
pericial feita for exame hematoldgico implica na restricdo de liberdade do acusado.

Posteriormente, no ano de 2005, o Decreto Pisani foi editado apds os atos
de terrorismo que ocorreu na Inglaterra, pois as investigacdes apontavam que tais
atos poderiam alcancar a Italia'®. O referido Decreto modificou o art. 349 do Cddigo
de Processo Penal Italiano prevendo que a identificacdo do acusado podera, entéo,

ser feia através de material genético extraido da cavidade oral.

Art. 349.2-bis. Se as investiga¢fes indicadas no paragrafo 2 envolverem ((a
remocao de pelos ou saliva) e 0 consentimento da parte interessada estiver
faltando, a policia judicial procedera a coleta forcada com relacao a dignidade
pessoal do sujeito, autorizacdo prévia por escrito ou feita verbalmente.
confirmado por escrito pelo Ministério Pablico?’.

Por sua vez, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol j& possui
um entendimento de que € constitucional obter provas criminais através da
intervengdo no corpo do acusado'®. No ano de 1994, o Tribunal reconheceu que a
realizacdo de exame hematoldgico requer controle judicial e a sua decisédo deve ser

fundamentada?®.

14 |bidem.

15ITALIA. Julgamento n.238 de 1996. Tribunal Constitucional. Disponivel em:
http://www.giurcost.org/decisioni/1986/0054s-86.html. Acesso em 19 mai. 2019.

16 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsdério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacéo. Revista EMERJ. Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 220.

"EDITORIAL, Altalex. Medidas urgentes para combater o terrorismo internacional. 2007
Disponivel em: https://www.altalex.com/documents/news/2007/12/06/misure-urgenti-per-il-contrasto-
del-terrorismo-internazionale Acesso em: 19 mai. 2019.

18 VIOLIN Vinicius. Direito ao siléncio e exigéncia de cooperacdo do acusado na producédo de
provas ndo verbais. Trabalho de Conclusédo de Curso (Bacharelado em Direito). Universidade
Federal do Parand. Curitiba, 2011, p. 23.

19 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsdério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacdo. Revista EMERJ. Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 221.
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Posteriormente, em 1999, a Espanha deu inicio a um programa chamado
de Fénix, pelo qual deu origem a um banco de dados que possui 0 objetivo de
armazenar dados genéticos de pessoas desaparecidas®®. Entretanto, o programa
obteve maior abrangéncia e passou a permitir o armazenamento de dados de pessoas
investigadas, acusadas e condenadas.

No ultimo caso, apenas os laboratorios que estdo credenciados pela
Comissao Nacional do uso forense de DNA estdo aptos para proceder com a analise
do material genético coletado.

A principal caracteristica das regulamentacfes que cercam o Banco de
Dados de Perfis Genéticos da Espanha é a preocupacdo com o chamado
“protocolo legal de custédia”, que diz respeito a todo o procedimento de
armazenamento e manipulacdo do material biolégico do qual ir4 extrair-se o
perfil genético, o que inclui, por exemplo, a conservacdo em ambiente
apropriado e o protocolo para evitar contaminagao?..

No direito alem&o inicialmente, o Ministério Publico, autoridade policial ou
0 juiz poderia ordenar o exame criminoldgico, a coleta dos dados era realizada por um
médico sem a necessidade do consentimento do acusado. O entendimento era de
que, “se o0 acusado esta sob o dever de tolerar certas atividades, a pretensdo em
investigar a verdade é claramente priorizada em detrimento do interesse em manter
as informacdes sobre seu corpo e evitar sua divulgagao™?2.

Atualmente, os dados coletados podem servir para a investigacdo do
individuo em futuros processos criminais. Entretanto, a Corte Alema determinou que
esta pratica deve ser pautada no direito a autodeterminacao informativa, juntamente
com o principio da proporcionalidade.

Desta forma, torna-se claro que na Alemanha o acusado possui o dever
para com o Estado de colaborar com as investigacdes fornecendo seu DNA, sendo

que a sua recusa resulta na execucdo forcada da coleta de material genético.

20DOMINICI, Marcela Pelucio. Banco de perfis genéticos para fins de investigagao criminal: o
direito a ndo autoincriminagdo em face do interesse publico. Trabalho de Concluséo de Curso.
(Bacharelado em Direito) Universidade Federal do Maranhao. 2014, p. 17.

21 DOMINICI, Marcela Peltcio. Banco de perfis genéticos para fins de investigacao criminal: o
direito a ndo autoincriminagdo em face do interesse publico. Trabalho de Conclusé&o de Curso.
(Bacharelado em Direito) Universidade Federal do Maranhao. 2014, p. 17.

22 HADDAD, Carlos Henrigue Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacdo. Revista EMERJ. Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 222.
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Ademais, assim como na lItalia, o direito aleméo nao prevé expressamente a garantia
do direito ao siléncio e a vedacgao a ndo autoincriminacgao.

Portugal sancionou em 12 de fevereiro a Lei n.° 5/2008 que regula a base
de dados de perfil genético que possui a finalidade de identificacdo civil e criminal®3.
O Instituto Nacional de Medicina Legal € a entidade responsavel pela manutencéao da
base de dados e todas as suas operacdes. Este Instituto funciona sobre a fiscalizagéo
do Ministério da Justica e possui a finalidade de oferecer servigos de natureza forense
para os tribunais?*.

O pais da Holanda passou por uma reforma em seu Cédigo Penal no ano
de 1994, apls isto, passou-se a ser realizado testes de DNA com ou sem
consentimento do agente alvo de investigacdo. Contudo, é necessario autorizacao
judicial para os crimes em que se tenha a pena de oito anos ou mais, nos casos dos
crimes de violéncia sexual®.

A Inglaterra e os Estados Unidos sdo o0s paises pioneiros quando se fala
em banco de dados genéticos para fins de investigacbes criminais. Embora a
Inglaterra tenha sido o primeiro pais a criar 0 banco de dados no ano de 1995, é
notorio que os Estados Unidos possuem uma maior contribuicdo e grande influéncia
para que este sistema fosse implantado no Brasil.

Inicialmente, no pais britanico, houve uma distincdo do que seria uma
amostra intima e ndo intima. Se a coleta fosse realizada em partes do corpo do
acusado que nao fosse considerada intima, entdo o consentimento do acusado estaria
dispensado para a coleta do material genético. Posteriormente, foi considerado que a
saliva ndo é considerada uma amostra intima, pois foi reconhecido que o interior da

cavidade bucal nédo é parte intima do corpo humano?®.

23Base de dados de perfis de ADN — Identificagd@o Civil e Criminal. Lei n. 5/2008, 12 de fevereiro.
Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1506&tabela=leis. Acesso
em: 19 mai. 2019.

24 MACHADO, Helena; MARTINS, Marta; MATOS Sara. Base de dados genéticos forense em
Portugal e identidades tecnocientificas. Andlise a partir de grupos focais com estudantes
universitarios. Centro de Estudos Sociais Laboratorio Associado. Universidade de Coimbra, 2013, p.
5.

25 SOUZA, Brenda Silva de. Da (In)Constitucionalidade da Identificagdo Genética para Fins
Criminais e a Problematica de sua Aplicagdo no Brasil: Uma Andlise da Lei 12.654/2012. Revista
Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. S&o Paulo. Edicdo 04. Ano 02, Vol. 01. pp 248-
328, julho de 2017. ISSN:2448-0959, p. 12.

26 HADDAD, Carlos Henrigue Borlido. A Constitucionalidade do Exame de DNA Compulsério em
Processos Criminais e Propostas de sua Regulamentacdo. Revista EMERJ. Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 10. N° 39 — 2007, p. 223.
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Nos Estados Unidos, a compreensao de autoincriminacdo é restringida a
producdo de provas orais e provas documentais. Desta forma, o fornecimento de
material genético ndo € considerado como autoincriminacdo e tampouco vedado tal
pratica. Pois, é reconhecido o direito de recolher amostras de sangue de um individuo
para fins de comprovar o estado de embriaguez nos crimes de transito.

No ano de 1990, os Estados Unidos lancaram um projeto piloto chamado
Combined DNA Index System (CODIS), um sistema que faz a combinacao entre a
pratica forense juntamente com rede de computadores que vinculam a pratica de
crimes que sdo considerados violentos?’. O CODIS surgiu de um laboratério do FBI e,
atualmente, cerca de mais de 190 laboratérios forenses participam do programa.

Apas, no ano de 1994 foi estabelecida a Lei de Identificacdo de DNA, esta
norma estabeleceu a criagdo do banco de dados americano em um nivel nacional,
através de um outro programa chamado DNA Index Sustem (NDIS). O NDIS é
considerado como uma parte integrante do CODIS, pois ele possui os perfis de DNA
que séo fornecidos através dos laboratérios de préatica forense?®.

Inicialmente, apenas 0s condenados possuiam as suas amostras
recolhidas para integrar o banco de dados. Entretanto, os indiciados e custodiados
passaram também a ter seus perfis coletados para integrar o sistema, mesmo antes
da decisédo definitiva de condenacé&o.??

Com relacdo ao acesso ao banco de dados, estes ficam localizados em
delegacias ou locais da justica criminal. Este acesso possui uma limitagao pelo qual
apenas pessoas autorizadas pelo FBI podem acessar estes dados. Ademais, quando
houver necessidade de comunicacdo entre a justica federal ou estadual, também
apenas ocorre com agéncias que sdo aprovadas pelo FBI®C,

Nota-se que ha um esquema de seguranca para a protecao desse banco
de dados e que, s6 autorizados e aprovados pelo FBI, possuem acesso as

informacBes desses materiais obtidos para integrar o CODIS. Importante também

27INVESTIGATION, Federal Bureau. Combined DNA Index System (CODIS). Estados Unidos da
Ameérica. Disponivel em: https://www.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis. Acesso em:
25 mai. 2019

28 Frequently Asked Questions on CODIS and NDIS Disponivel em:
https://lwww.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet. Acesso em:
26 mai. 2019.

29SOUZA, Brenda Silva de. Da (In)Constitucionalidade da Identificacdo Genética para Fins Criminais
e a Problemética de sua Aplicacdo no Brasil: Uma Andlise da Lei 12.654/2012. Revista Cientifica
Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Edi¢gdo 04. Ano 02, Vol. 01. pp 248-328, julho de 2017.
ISSN:2448-0959, p. 14.

30ldem.
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lembrar que existe uma penalidade que consiste no pagamento de multa para quando
ocorre a divulgacdo nédo autorizada dos dados armazenados3.

Ademais, o acusado também possui acesso ao seu material genético
armazenado no banco de dados, desde que a andlise das amostras tenha relagéo
com 0 seu caso. Este acesso serve como base para a sua defesa criminal. Ou seja,
em qualquer caso em que um individuo esteja sendo acusado de cometer algum
delito, ele podera ter acesso a andlise feita de seu DNA, desde que tenha relacdo com
0 crime praticado em questéo.

Como podemos analisar, a coleta de material genético para fins de
identificacdo criminal € prética realizada em boa parte do mundo. Através da evolucéo
cientifica e dos meios tecnoldgicos, foi possibilitado em varios paises do mundo a
utilizacdo do DNA de um individuo para que possa integrar o processo judicial em que
ele é submetido.

Embora a compulsoriedade da coleta esteja presente em quase todos 0s
paises que utilizam este meio para a confeccao de um banco de dados, nota-se que
o modo pelo qual este processo é feito difere em alguns lugares. Como vimos, nos
Estados Unidos, embora o agente seja obrigado a cooperar com o seu DNA, ele
também possui acesso ao seu banco de dados para fins de defesa criminal.

Os resultados que advindos do CODIS nos Estados Unidos foram de
tamanha repercussédo, que influenciou o Brasil a adotar este procedimento,
importando a ideia americana e instalando um banco de dados para a coleta de
material genético para identificacao criminal.

Ademais, embora varios paises do mundo possuam o banco de perfis
genéticos, cada um possui um tratamento diferenciado sobre o publico alvo das
coletas de materiais genéticos. Alguns paises restringem a coleta de DNA para fins
de depdsito nos bancos de dados apenas de condenados por determinados crimes.

Outros paises permitem a coleta de material genético de condenados,
independentemente do crime que foi praticado e, além disso, alguns paises permitem
a coleta de individuos que estdo apenas sendo investigados, sem sentenca penal

condenatdria transitada em julgado.

31 INVESTIGATION, Federal Bureau. Combined DNA Index System (CODIS). Estados Unidos da
América. Disponivel em: https://www.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis/codis-and-
ndis-fact-sheet. Acesso em: 25 mai. 2019.


https://www.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet
https://www.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet
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3 SOBRE A EXTRACAO COMPULSORIA DE PERFIL GENETICO NO BRASIL:
ART. 9°-A DA LEI DE EXECUCAO PENAL

Conforme mencionado no capitulo anterior, a Lei 12.654/2012 introduzida
no ordenamento juridico brasileiro alterou ndo so6 a Lei de Identifica¢cdo Criminal, como
também introduziu um novo dispositivo na Lei de Execucdo Penal. A identificacdo
criminal encontra-se regulada na Constituicdo Federal em seu art.5° LVIII.

A introducgé&o da referida lei ao incluir o art. 9°-A da Lei de Execugé&o Penal,
passou a instituir a obrigatoriedade da coleta de dados genéticos para os condenados
gue praticaram determinados delitos. O referido artigo entdo passou a vigorar com a

seguinte redacao:

Art. 92-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
l°cda Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - 4cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

81° A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de
identificacdo de perfil genético.s3?

Embora o disposto na lei tenha por finalidade a identificacédo, a leitura do
artigo inserido na Lei de Execucao Penal demonstra de forma evidente que o proposito
€ a constatacao de se provar a autoria ou participacado no cometimento de um delito.

Seguindo esta linha de raciocinio, torna-se claro que o propésito almejado
pelo banco de dados de perfil genético é que ele se destina ao futuro. Ou seja, para
solucionar crimes que ainda sequer foram cometidos e cuja autoria ainda nao seja
conhecida.

Desta forma, a finalidade da coleta de material genético na fase executoria
tem finalidade diversa da fase investigatoria. Na fase de investigacao a finalidade é

obter provas para a¢cfes penais em curso, em crimes que ja foram consumados. Com

82 BRASIL. Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em: 22 set. 2019.
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relacdo ao condenado, a finalidade € alimentar o banco de dados que futuramente
servird como material para apuracdo de crimes futuros.33

A obrigatoriedade da coleta de perfil genético, especificamente na Lei de
Execucdo Penal, esta veiculada apenas aqueles que praticam determinados tipos de
delito, quais sejam, os crimes hediondos previstos na Lei de Crimes Hediondos®*, e
os crimes dolosos praticados contra a pessoa, desde que possuam a natureza grave
praticados por meio de violéncia.

As disposigdes previstas com a introdugédo do referido artigo sofre as mais
diversas criticas, pois ao instituir de um banco para armazenamento de perfil genético
de dados que poderdo ser utilizados futuramente para instruir novas investigacdes
criminais estaria regredindo o sistema ao “direito penal do autor”, o qual se torna
inadmissivel num Estado Democrético de Direito.

A partir da leitura do artigo, inicialmente destacamos um problema em
relacdo a definicdo do que seria os crimes dolosos praticados com violéncia que tenha
a sua natureza grave. Pois, 0 conceito do que seria um crime doloso praticado contra
a pessoa de natureza grave é subjetivo, ndo possuindo um conceito determinado.

Segundo o autor Aury Lopes®®, o legislador ao se referir a este conceito
indeterminado e extremamente subjetivo, parte da presuncdo de que ha
periculosidade em todos os agentes de determinados tipos penais, 0 que torna mais
evidente a discriminacao desses condenados.

Neste caso, a coleta de dados de perfil genético para os condenados possui
o intuito de ser utilizado como meio de prova em eventos futuros. Ou seja, se um
agente comete delito que envolva violéncia contra a pessoa e este crime seja doloso,
ao ser condenado, este mesmo agente tera seu DNA coletado para que faca parte de
um banco de dados.

Caso o0 agente venha a responder criminalmente por algum delito futuro,
seu DNA podera ser utilizado como meio de prova, desde que exista uma autorizacao
judicial permitindo a consulta do seu DNA. Contudo, sempre respeitando o prazo de

armazenamento da coleta de perfil genético e seu carater sigiloso.

33 JR. Aury Lopes. Lei 12.654/2012: é o fim do direito de néo produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere)?. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Boletim 236. jul 2012.

34 |dem. Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm. Acesso em 25 set. 2019.

35JR. Aury Lopes. Direito Processual Penal. 12. ed, S&o Paulo: Sao Saraiva. 2015 p.442.
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A Lei 12.654/2012 determinou que o prazo de armazenamento do perfil
genético observara o prazo estabelecido para a prescricdo do respectivo delito. Apos
transcorrido o respectivo lapso temporal, os dados coletados serdo excluidos do
banco de dados.

Contudo, o art. 9° — A da Lei de Execucéo Penal ndo prevé prazo para a
exclusao do perfil genético do banco de dados, e tampouco faz alusédo ao art.7° — A
que foi incluido na lei que dispde sobre a identificacdo criminal do civiimente
identificado, o qual prevé o prazo de prescri¢cao do respectivo delito.

Desta forma, de maneira exemplificativa, entendendo-se pela aplicacao do
art.7°— A da Lei 12.037, caso o agente pratique o delito de leséo corporal dolosa de
natureza gravissima prevista no art.129 §2° do Cédigo Penal e, a pena aplicada seja
de reclusao de oito anos, significa dizer que o prazo de permanéncia do perfil genético
no banco de dados sera de doze anos. Pois, conforme o art. 109, Ill do Cédigo penal,
este € o0 prazo prescricional para 0 maximo da pena que seja superior a quatro anos
e gue nao excede a oito anos®®,

Quanto aos mecanismos de coleta, a técnica adotada para extrair o
material genético do agente condenado € a técnica indolor, utilizando-se do acido
desoxirribonucleico. Desta forma, a coleta podera ser feita por coleta de saliva, fios de
cabelo, dentre outras técnicas que nao sao consideradas invasivas.

O Acido desoxirribonucleico € uma substancia que esta presente nas
células de qualquer ser vivo. Trata-se de um composto formado por genes que
possuem a capacidade de definir as caracteristicas de cada ser humano, de maneira
gue pode diferencia-los dos demais.

Por esta razdo, o &cido desoxirribonucleico possui vasta importancia no
ambito forense, pois possui a aptidao de facilitar os processos de identifica¢ao criminal
e dar suporte a producéo de provas no processo penal.

Em nosso sistema brasileiro, as interven¢des corporais costumam ser
classificadas em provas invasivas e ndo invasivas. As prova invasivas pressupdem
penetracdo no organismo humano, as provas nao invasivas consistem em uma

inspecdo ou verificacédo corporal, ndo ha penetracdo no corpo humano®’.

36 BRASIL. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 06 out. 2019.

37 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 4. ed., Sdo Paulo: Editora Juspodivm. 2016.
p. 63.
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Segundo Renato Brasileiro:

As células bucais encontradas na saliva podem ser utlizadas para a
realizacdo de um exame de DNA. A forma de sua coleta é que vai determinar
se é prova invasiva ou nao invasiva. Caso as células sejam colhidas na
cavidade bucal, havera intervencéo corporal invasiva. Agora, a saliva também
pode ser colhida sem qualquer intervencdo corporal, possibilitando a
realizacdo do exame de DNA a partir de material encontrado no lixo, como
chicletes, pontas de cigarro, latas de cerveja e refrigerantes, que contém
resquicios da saliva que podem ser examinados®,

Seguindo esta linha de raciocinio, quando ocorre a introducédo de material
dentro da boca do individuo, mesmo que este ato seja considerado minimamente
lesivo, estamos diante de uma prova considerada invasiva®®. Desta forma, o modo a
ser realizado a coleta do perfil genético de pessoas condenadas pode ser considerada
como invasiva.

Contudo, ainda que esta coleta ndo seja invasiva aos olhos do legislador,
ainda sim sua coleta forcada e obrigatéria apds condenacéo transitada em julgado
parece possuir carater de inconstitucionalidade. Embora o mecanismo de coleta ndo
seja na prética invasivo, a sua recusa e coleta compulséria acaba por incidir na
violacdo do direito de intimidade e personalidade conferido na Constituicdo Federal.

A recusa de fornecimento de material genético que nao seja de maneira
voluntaria acarretard o uso da forca para que o DNA possa ser extraido. Seguindo
esta linha de raciocinio, como néo restara prejudicado as garantias constitucionais em
face da compulsoriedade da coleta de material genético? Parece ser contraditério as
teses de que esta coleta obrigatoria ndo fere as garantias previstas na Carta Magna.

Ainda em relagédo aos mecanismos de coleta dos materiais genéticos, esta
previsto no art. 5° do Decreto n°7.950 o Comité Gestor que ir4 padronizar 0s

mecanismos de coleta:

Art. 5° Compete ao Comité Gestor:

| - promover a padronizacdo de procedimentos e técnicas de coleta, de
andlise de material genético, e de inclusdo, armazenamento e manutengéo

% LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 4. ed., Sdo Paulo: Editora Juspodivm. 2016.
p. 64

3% AFONSO, Marcelo Santiago de Morais. O Direito a ndo autoincriminacédo e a obrigacédo de
sujeicdo a exames. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2017. p 54
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dos perfis genéticos nos bancos de dados que compdem a Rede Integrada
de Perfis Genéticos.*°

O comité gestor é composto por cinco membros integrantes do Ministério
da Justica, um representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia, cinco
membros dos estados e do Distrito Federal, devendo ser composto de um de cada
regido.

O referido decreto instaurou o Banco Nacional de Perfis Genéticos
juntamente com a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, os quais irdo
possibilitar que os dados colhidos e depositados no banco possam ser compartilhados
entre os entes da federacéo, quais sejam, Unido, Estados e Distrito Federal.

Entretanto, o mencionado decreto deixa explicito que os dados coletados a
partir dos perfis genéticos ndo serdo apenas utilizados para identificacédo criminal. Foi
instituido que a coleta de dados também ird servir com suporte para identificar
pessoas que estdo desaparecidas.

O banco de perfis genéticos possui 0 armazenamento de DNA de pessoas,
seja para identifica-las ou individualiza-las. Inserido no ambito forense, trata-se de
meios de prova essencial tendo em vista sua extrema probabilidade de apontar com
precisao a origem do material genético.

Cada ente federativo fica responsavel pela coleta de DNA de suas unidades
penitenciarias. Apos esta etapa, as amostras passam por laboratérios e s6 apos este
processo o material € incluido na Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos.

Emilio Silva, professor e Delegado da policia Civel de Minas Gerais, possui
uma classificacdo para o banco de perfis genéticos na qual séo divididas de acordo
com a sua finalidade®!. Desta forma, temos os bancos de dados gerais, 0s quais
possuem como principal finalidade obter informacdes genéticas da populacao, voltado
para o ambito hereditario.

O banco de dados profissionais relaciona-se com atividade laboral, cuja

area de atuacao apresente risco a saude. E, por fim, o banco de dados de judiciais,

40 BRASIL. Decreto n° 7.950, de 12 de margo de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Decreto/D7950.htm. Acesso em 06 out.
20109.

4 SILVA, Emilio de Oliveira e. Identificacdo genética para fins criminais: analise dos aspectos
processuais do banco de dados de perfil genético implementado pela Lei n. 12.654/2012. Belo
Horizonte: Editora Del Rey. 2014. p. 141.
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também chamados de banco de dados forenses, 0s quais sdo voltados para
atividades civeis ou criminais. Sendo civel, relaciona-se com a identificacdo de
pessoas que porventura possam estar desaparecidas, no ambito criminal, relaciona-
se com investigacdes criminais*?.

Em relacdo ao tema apresentado, torna-se evidente que o banco de dados
judiciais ou forenses € 0 que mais nos interessa para a elaboracdo do presente
trabalho. Importante destacar que o DNA € um método utilizado pela justica brasileira
recentemente.

Por esta razéo, a jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores torna-se
um pouco escassa, de modo que apenas tomou grandes propor¢des quando o
Supremo Tribunal Federal reconheceu repercusséo geral sobre a compulsoriedade
de coleta de material genético para os condenados, de modo a que vira a decidir pela
sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma.

Embora tenha sido reconhecida a repercusséo geral em sede de Recurso
Extraordinario, a eficacia da lei ndo foi suspensa de modo que, embora alguns juizes
de execuc¢do tenham indeferido o pedido do Ministério Publico para proceder com a
coleta do perfil genético, o0 STJ reconheceu pela constitucionalidade da lei permitindo
gue se proceda com as coletas obrigatérias de DNA.

Em sede de Agravo em Execucéo de n° 926974, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais ndo reconheceu a inconstitucionalidade nao incidindo violagdo ao
principio da n&o autoincriminagéo, tendo em vista que a coleta do material € realizada
apos o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, desta forma ndo ha mais
producdo de provas no processo.

Outra questdo controversa e que também nao é esclarecida pela lei, é de
quando esta coleta podera ser realizada, devemos considerar a condenacao de
sentenca passivel de recurso ou transitada em julgado? E forcoso considerar que se
trata de sentenca penal condenatoria com transito em julgado, ndo sendo adequado
e coerente acreditar que uma deciséo passivel de anulacdo possa dar ensejo a uma

coleta obrigatéria de DNA, pois estaria violando o principio da presuncao de inocéncia.

42 SILVA, Emilio de Oliveira e. Identificacdo genética para fins criminais: andlise dos aspectos
processuais do banco de dados de perfil genético implementado pela Lei n. 12.654/2012. Belo
Horizonte: Editora Del Rey. 2014. p. 142
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Atualmente, segundo dados do Ministério da Justica e Seguranca Publica,
até agosto de 2019, o Banco Nacional de Perfis Genéticos para condenados possuem
mais de 30 mil perfis cadastrados. Os nUmeros aumentaram quase quatro vezes em
comparacao ao més de janeiro de 2019, que possuia apenas 8 mil perfis genéticos no
banco de dados.*®

Em 2016, a Defensoria Publica do Estado de Minas gerais interpés o
Recurso Extraordinario n° 973.837 em face de acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica tendo em vista a sua determinacdo para a coleta de material genético de um
condenado.

O respectivo Tribunal entendeu que nao ha conflito entre o principio da néo
autoincriminacdo com o art. 9°-A da Lei de Execucao Penal, reconhecendo a sua
constitucionalidade.

O recurso interposto pela Defensoria visa averiguar a constitucionalidade
do art.9°-A inserido na Lei de Execucéo Penal incluido pela Lei 12.654/2012, a qual
estabeleceu a criacdo do Bando de Perfil Genético para identificacdo de condenados
no rol de crimes ali previstos.

O Supremo Tribunal Federal ja realizou audiéncia publica, convocada pelo
Ministro relator Gilmar Mendes, oportunidade em que foi solicitada a presenca de
especialistas no ambito da pratica forense, para que o julgamento ocorra de forma que
se utilize de informacgdes técnicas profissionais para que se garanta maior seriedade
no julgamento do recurso.

Segundo o Ministro relator Gilmar Mendes, o tema apresente extrema
importancia para o direito penal brasileiro de forma que os limites dos poderes do
Estado de colher material biol6gico de suspeitos ou condenados por crimes, tracar
seu perfil genético, armazena-los em bancos de dados e fazer uso dessas
informagGes sdo objeto de discussdo nos diversos sistemas juridicos**.

Até o momento em que este trabalho foi confeccionado, a ultima
atualizacao do julgamento do recurso se deu em 08/04/2019, data em que 0s autos

se encontram conclusos ao Ministro relator.

43 EBC. Empresa Brasil de Comunicagdo. 2019. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-09/governo-quadruplica-banco-nacional-de-perfis-
geneticos. Acesso em: 05 nov. 2019.

44 STF vai analisar constitucionalidade de banco de dados com material genético de
condenados. 2016. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319797 Acesso em: 14 nov. 2019.
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Atualmente, esta em tramite na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n°882 de 2019, o qual possui o atual Ministro da Justica e Seguranca Publica, Sérgio
Moro, como autor da proposta. Este projeto prevé um enrijecimento do sistema penal
e com ele foi apresentado uma proposta de alteracdo do art.9°-A da Lei de Execucédo
Penal®.

De acordo com o referido projeto de lei:

O art. 9°-A da lei de execucdes penais tem alterada a redacdo do "caput” e
dos seus dois paragrafos, com o objetivo de melhorar o Banco Nacional de
Perfis Genéticos e ampliar o rol dos sujeitos a tal procedimento. Nao sera
mais necessario aguardar o trénsito em julgado da decisdo condenatérias
para identificagdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - acido
desoxirribonucleico. Os que ja estiverem cumprindo pena serdao submetidos
a tal exame da mesma forma e a recusa podera ser considerada falta grave,
gerando reflexos na progressao da pena. Registre-se que se determina que
a técnica aplicada devera ser indolor, ou seja, de acordo com a evolu¢éo da
ciéncia a menos gravosa.*®

N&o obstante a introducdo da obrigatoriedade de coleta compulsoria do
DNA de pessoas condenadas, o referido projeto prevé uma ampliagdo dos casos em
que devera proceder com essas coletas. O projeto propde que todas as pessoas
condenadas, em qualquer instancia, e que cometeram qualquer tipo de delito sejam
identificados criminalmente por meio da coleta obrigatéria de perfil genético.

Segundo Nestor Tavora, “ha uma despropor¢gdo na generalizagdo da
submissado de pessoas a identificagdo de perfil genético”*’. Desta forma, o projeto de
lei torna-se inconstitucional por diversos motivos, pelos quais a sua aprovacgao
confronta diretamente a Constituicdo Federal. O resultado da aprovacéo de um projeto
como este resultara em consequéncias que irdo piorar drasticamente o ambiente
carcerario brasileiro.

A partir desta proposta de alteracdo, a condenacdo em primeira instancia
teria o condao de obrigar uma pessoa condenada a fornecer seu material genético

para o Banco de Dados. Segundo Nestor Tavora®®, o projeto fere o principio da

45 BRASIL. Projeto de Lei 882/2019. Camara dos Deputados. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=2192353. Acesso em:
14 nov. 2019.

46 |bidem.

47 ALENCAR Nestor Tavora Rosmar Rodrigues. Comentarios ao Anteprojeto de Lei Anticrime.
Bahia: Editora Juspodivm. 2019, p. 77.

48 |hidem.
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presuncdo de inocéncia, pois antecipa os efeitos da condenacédo ao dispensar o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

A partir deste projeto de lei, percebe-se que a intencéo € abranger o campo
da identificagc&o criminal para todo e qualquer tipo de delito, mesmo aqueles de menor
potencial ofensivo. Ha uma violagéo ao principio da proporcionalidade “ao aumentar
o leque de identificados, permitindo que o procedimento se dé amplamente para todo
condenado por crime doloso, sem indicar necessidade concreta™®.

Os crimes de menor potencial ofensivo possuem rito processual proprio, 0s
quais permitem que haja uma maior celeridade no ambito processual. Bem como,
permitem que sejam aplicadas a estes casos uma gama de beneficios, como o
instituto da transacéo penal e a composic¢éo civil dos danos.

Tais institutos permitem que, além da celeridade processual, onde na
verdade néo ha processo em si quando ha homologacao de acordo e transacéao penal.
O agente delituoso possa ter a possibilidade de ter uma chance de ndo cometer novos
delitos, diante da oportunidade de se redimir perante a sociedade por meio de uma
punicdo menos devera que a pena em si.

Ademais, um projeto que propde tamanha alteracdo em um artigo cuja
constitucionalidade encontra-se em discussdo com repercussao geral reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal causa inseguranca juridica aos que séao diretamente
afetados pela norma.

N&do obstante, sabe-se que o custo para a coleta de material genético é
bastante alto, pois ndo se trata apenas de recolher o DNA, € necessario que tenhamos
uma estrutura adequada para manter as amostras de forma a garantir que nao sejam
contaminadas.

Ocorre que com a aprovacao deste projeto, 0 custo para que se proceda
com a alteracdo do art.9°-A da Lei de Execucdo Penal sera imensuravel. Sabemos
gue o Brasil ndo possui recursos financeiros suficientes para lidar com a gestao de
servicos publicos tendo em vista a sua situacdo atual financeira, tema este que
deixamos para outra discussao.

De acordo com Patrick Cacicedo, Defensor Publico do Estado de Séo

Paulo, em artigo publicado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM):

49 ALENCAR Nestor Tavora Rosmar Rodrigues. Comentarios ao Anteprojeto de Lei Anticrime.
Bahia: Editora Juspodivm. 2019, p. 77.
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Ha trés décadas, o sistema penitenciario brasileiro sofre com um aumento
populacional sem precedentes em nossa histéria, o qual vem acompanhado
de sensivel piora nas condicdes de aprisionamento. O processo de
encarceramento em massa que vive o Brasil e suas deletérias consequéncias
deveriam pautar todos os projetos de reformas penais com responsabilidade
constitucional; afinal, o quadro que se apresenta contrasta com 0s objetivos
fundamentais de Republica ao reproduzir as desigualdades sociais, a
marginalizacéo e a pobreza, além de promover preconceitos, especialmente
o de raga, e violar de forma cada vez mais acentuada a dignidade humana®°,

A ampliag&o da extracdo compulsoéria de perfil genético prevista no Projeto
de Lei com visédo equivocada de reducéo de criminalidade traduz o chamado “fetiche
normativista”, assim nomeado por Albert Binder®!, segundo o qual as autoridades
publicas utilizam o sancionamento de leis como tentativa de coibir as praticas
criminosas. No entanto, a realidade é que esse tipo de legalidade é utilizada para
mascarar o fracasso do estado com relacéo a ndo implementacao de instrumentos de
politicas publicas efetivas.

Se analisarmos a enorme quantidade de estudos realizados no ambito da
criminologia podemos chegar a conclusdo de que nao ha correspondéncia entre o
endurecimento da lei para fins de controle social que se aplique de forma efetiva.

Assim menciona Peter-Alexis Albrecht:

Os delitos violentos, de menor ocorréncia quantitativa em relacao aos delitos
de massa, sdo cometido apesar da alta ameaca penal e dos elevados riscos
de descobrimento e de persecucdo, pelo que mais a socializacdo do ser
humano, menos a intimidacgéo juridico-penal deveria ser significativa para a
generalizada ndo comissdo: desejo de embriaguez, agressividade e
potenciais de destruicdo desenvolvem-se amplamente, independente de
determinagBes de cumprimento normativo postuladas juridico-penalmente.52

Desta forma, questiona-se se a coleta e armazenamento de DNA de uma
pessoa condenada, por qualquer delito que seja (como previsto no Projeto de Lei
Anticrime) ou pelas razdes previstas na Lei de Execucdo Penal, possa garantir de
forma eficaz que esta pessoa ndo venha cometer delitos futuros.

Ademais, de acordo com o relatério de reincidéncia elaborado pelo Instituto

de Pesquisa Econbémica Aplicada (IPEA) publicado em 2015 pelo Conselho Nacional

50 CACICEDO Patrick. Notas criticas sobre a execugéo penal no Projeto “Anticrime”. IBCCRIM. Ano
27 — N°317. Edicéo Especial Abril/2019. p 21.

51 BINDER Albert. La Reforma de La Justica Penal: Entre El Corto Y El Largo Plazo.
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-
justicia.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 17 nov. 2019.

52ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentacao para o Direito Penal. Curitiba: ICPC, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 90.
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de Justica®?, 5,7% dos condenados pelo crime de homicidio séo reincidentes. Com
relacdo a lesédo corporal, apenas 2,6% possuem reincidéncia.

Portanto, o argumento utilizado para alegar a efetividade da coleta de perfil
genético como forma de elucidar a pratica de novos crimes torna-se ilogica, tendo em
vista que os crimes dolosos cometidos com violéncia contra pessoa previstos no art.,
9°-A na Lei de Execucdo Penal sdo os delitos que possuem o menor indice de

reincidéncia.

53 |IPEA. Relatorio de Reincidéncia Criminal no Brasil. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/716becd8421643340f61dfa8677e1538.pdf. Acesso em: 16 nov. 2019.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A EXTRACAO
COMPULSORIA DE PERFIL GENETICO

A Constituicdo brasileira € um conjunto que une leis, regras, normas e
principios que regem a sociedade de modo a organizar o seu funcionamento, servindo
como base para o poder estatal na criacdo de normas infraconstitucionais e também
como forma de estabelecer parametros no modo de exercer seu poder perante a
sociedade.

Conforme explanado nos capitulos anteriores, sao diversos os motivos que
levam a inconstitucionalidade da coleta compulséria de DNA prevista na Lei de
Execucdo Penal. O referido dispositivo afeta a garantia de principios constitucionais
assegurados em nossa Carta Magna e, sua violacdo é revestida de supressdo de

direitos basicos garantidos no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 Principio do Nemo Tenetur se Detegere

O principio nemo tenetur se detegere retrata uma grande importancia no
direito processual penal, pois assegura ao acusado o direito de ndo se autoincriminar.
Deste principio podemos extrair outros como o direito ao siléncio e o respeito a
dignidade da pessoa humana.

O nemo tenetur se detegere foi reconhecido como uma das garantias
minimas e fundamentais que deve ser respeitada em relacdo ao agente acusado e
esta previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos, o qual foi aprovado na
Conferéncia de Sao José da Costa Rica. Da mesma forma, o Pacto Internacional de
Direitos Politicos também possui menc¢éao ao referido principio estabelecendo que toda
pessoa acusada tera o direito de “ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada™*.

Este principio é corriqueiramente encontrado nos Estados Democraticos de

direito e que possuem como base o Garantismo Penal. Assim leciona Ferrajoli:

54 BRASIL. Decreto no 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 17 nov. 2019.
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Nemo tenetur se detegere é a primeira maxima do garantismo processual
acusatorio, enunciada por Hobbes e recebida desde o século XVII no direito
inglés.285 Disso resultaram, como corolarios: a proibigdo daquela "tortura
espiritual”, como a chamou Pagano, que é o juramento do imputado;286 o
"direito ao siléncio", nas palavras de Filangieri, assim como a faculdade do
imputado de responder o falso;287 a proibi¢cdo ndo s6 de arrancar a confisséo
com a violéncia, mas também de obté-la mediante manipulacdo da psique,
com drogas ou com praticas hipnéticas, pelo respeito devido a pessoa do
imputado e pela inviolabilidade de sua consciéncia;288 a conseqilente
negacédo do papel decisivo da confissdo, tanto pela refutacdo de qualquer
prova legal como pelo carater indisponivel associado as situacdes penais;289
o direito do imputado a assisténcia e do mesmo modo a presenca de seu
defensor no interrogatério, de modo a impedir abusos ou ainda violagdes das
garantias processuais.”

Importante destacar que este principio somente possui aplicacdo no
sistema penal acusatério, tendo em vista que no modelo inquisitério o acusado era
obrigado a confessar e, por esta razao, ndo havia espaco para o direito ao siléncio e
tampouco o direito de ndo se autoincriminar.

Ademais, 0 acusado no sistema inquisitério era considerado como mero
objeto de prova, de modo que “era permitida a utilizagcdo de quaisquer métodos, até
mesmo a tortura, para a revelacdo de uma verdade pré-concebida, que deveria,
forcosamente, ser confirmada por ele no interrogatério”®.

O termo nemo tenetur se detegere € uma expressao de origem latina que
em sua literalidade significa que ninguém é obrigado a se descobrir®’. Ou seja,
qualquer acusado de ter cometido um delito ndo deve ser obrigado a se autoincriminar,
produzir provas contra si mesmo. Trata-se de um direito mais frequente reconhecido
como o direito ao siléncio.

Desta forma, conforme leciona Feitoza:

O principio da ndo-auto-incriminagdo ou principio nemo tenetur se detegere,
estabeleceria a diretriz de que ninguém pode ser forgcado a produzir prova
contra si mesmo, ninguém tem que se descobrir para contribuir na sua propria
punicéo criminal, seja prestando declaracdes, fornecendo padrao grafico para
exame grafotécnico ou material de seu corpo para exame pericial (exame de
DNA por exemplo), soprando o bafémetro para constatar embriaguez ao
volante de um carro etc. A recusa de produzir prova contra si mesmo, por
outro lado, ndo acarreta presungédo de culpabilidade.®

55 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p 486.

5% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&do produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.

57 Ibidem, p. 28

58 FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, Critica e Praxis. 5. ed. S]ao Paulo: Editora
Impetus. 2008. p 136.
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Por outro lado, Giacomolli conceitua este principio como “o direito de ndo
produzir ou colaborar na producédo de quaisquer provas, sejam elas documentais,
periciais ou outras™®. Desta forma, ninguém podera ser obrigado a colaborar com o
Estado durante a persecucao penal de maneira que se autoincrimine, agindo contra
seus interesses, devendo ser garantido o direito de n&o agir.

Neste sentido, Alexandre Morais possui 0 seguinte posicionamento:

Os direitos ao siléncio e a ndo autoincriminacdo demandam a exclusédo de
uma confissdo impropriamente obtida por outros meios que destroem sua
natureza voluntéria, qualquer inducdo de natureza de promessa ou ameaga
exteriorizada pela pessoa com autoridade para obter a confissao ou a entrega
de documentos e provas desfavoraveis. A obrigagdo compulséria de
responder perguntas ou de fornecer evidéncias destruiria claramente a
natureza voluntaria de qualquer confissao, induzindo, consequentemente, a
suspeita de culpa sempre que o acusado ndo concordasse em produzir as
provas solicitadas pela Policia ou pelo Ministério Publico, e,
consequentemente, reduziria drasticamente o ambito de protecdo do direito
fundamental a ampla defesa.®°

Sendo assim, todo acusado de ter cometido um ilicito penal ndo pode ser
obrigado a produzir provas contra si mesmo, devendo este entendimento ser
reconhecido tanto como direito de n&o depor contra si, bem como o de n&o produzir
provas contra si mesmo.

Trata-se de um direito fundamental assegurado pelo ordenamento juridico
brasileiro que possui como objetivo primordial proteger o acusado contra 0S excessos
gue possam ser cometidos pelo Estado. Majoritariamente, a doutrina brasileira tem
considerado o nemo tenetur se detegere como “uma garantia processual fundamental,
qgue, em Ultima analise, tutela a prépria dignidade pessoal do acusado ou investigado,
uma garantia de liberdade”®?.

Sobre o tema, Aury Lopes afirma que:

O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatéria da acusacéo ou por exercer seu direito
de siléncio quando do interrogatorio.6?

59 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicao
Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 192-193.

60 MORAIS Alexandre de. Direito Constitucional. 35. ed. Sédo Paulo: Editora Atlas. 2019. p 126
61 AFONSO, Marcelo Santiago de Morais. O Direito a ndo autoincriminacéo e a obrigacéo de
sujeicdo a exames. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2017. p 84

62 JR Lopes Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2019. p 106.
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Em sintese, a partir do principio do nemo tenetur se detegere, 0 acusado,
sujeito passivo da relacdo processual penal ndo pode ser obrigado a participar de
acOes que possam incrimina-lo ou sequer prejudicar a sua defesa, seja em processos
em curso ou, eventualmente processos futuros.

A doutrina brasileira diverge um pouco quando o assunto € o ambito de
protecdo do nemo tenetur se detegere, analisando quais condutas podem ser
requeridas de uma pessoa sem que haja a violacao do referido principio.

Segundo Maria Elizabeth Queijo®3, as provas que ndo sdo consideradas
invasivas e que implicam em uma investigacao corporal podem ser realizadas mesmo
gue sem o consentimento do acusado, desde que n&o haja uma colaboracéo ativa do
mesmo. Bem como, Renato Brasileiro Lima segue 0 mesmo posicionamento, em que
corrobora que quando se tratar de método néo invasivo, o material podera ser coletado
sem anuéncia do agente®*.

Aury Lopes leciona que:

Como referido alhures, ha uma gradativa transformacéo do principio do nemo
tenetur se detegere, que ao inicio englobava apenas o direito de nada
responder e que passa, posteriormente, a abranger outras formas probaté-
rias como a prépria interveng&o corporal e o direito de ndo servir como tes-
temunha quando tal posicao puder de alguma maneira comprometer o
exercicio do direito ao siléncio.®

Outrossim, seguindo a mesma linha de pensamento de Aury Lopes, Nereu
José Giacomolli reitera que a participacdo do agente na producdo de provas que ndo

seja de forma voluntaria viola garantias fundamentais, ndo importando qual tipo de

cooperacdo, seja ativa ou passiva®®.

6 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 406-
411

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 2. ed. rev. atual. ampl. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 81 e 84.

65 JR. Aury Lopes. GLOECKNER. Ricardo Jacobsen. Investigagéo Preliminar no Processo Penal.
6. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2014. p. 518.

% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e 0 Pacto de Sao José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 194.
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4.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € considerado um dos
principios mais importantes do ordenamento juridico brasileiro, pois ele caracteriza o
pilar de um Estado Democréatico de Direito. Na Constituicédo brasileira®’ este principio

nos é apresentado como objetivo da nossa Republica Federativa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana,;

Este principio, por ser considerado como fundamento do nosso pais,
encontra-se estendido por toda a Constituicdo Federal e auxilia como fundamento
todas as outras normas vigentes, seja de contetdo constitucional ou
infraconstitucional. Outrossim, serve como base para a criacdo de outras normas que
estabelecam qualquer tipo de restricdo que venha a afetar a liberdade, de forma geral,
do individuo.

De acordo com Luiz Roberto Barroso “como valor e como principio, a
dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais™®. Desta forma, a dignidade da pessoa

humana pode ser entendida como parte dos direitos fundamentais.

Os principios operam como fonte direta de direitos e deveres quando do seu
nacleo essencial de sentido se extraem regras que incidirdo sobre situacdes
concretas. Por exemplo: o contetido essencial da dignidade humana implica
a proibi¢éo da tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista
regra expressa impedindo tal conduta. J4 no seu papel interpretativo, o
principio da dignidade humana vai informar o sentido e o alcance dos direitos
constitucionais.®®

6767 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 18 nov. 2019.

68 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos e a
construg¢édo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2019 p 246.

69 |Ibidem.
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De forma aparente, € certo que a obrigatoriedade em fornecer material
genético para que as autoridades publicas possam armazena-los em um banco de
dados, nao violam apenas o direito de ndo autoincriminagdo, como também viola o
principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, André Nicolitt possui 0 seguinte posicionamento:

[...] é de se destacar que a dignidade da pessoa humana restaria igualmente
violada, pois, ndo havendo consentimento do indiciado, a colheita devera
ocorrer com o0 emprego da forca sobre o corpo para vencer a resisténcia do
indiciado, o que seria equivalente a tortura nos termos da Convencao contra
atortura e outros tratamentos cruéis da Assembléia-Geral das Nac6es Unidas
gue foi ratificada pelo Brasil.”®

4.3 Principio da Proporcionalidade

O presente tema traz um confronto entre as garantias constitucionais e
processuais do condenado e o interesse publico. O principio da proporcionalidade tem
por objetivo estabelecer uma harmonia de um sistema e esta ligada a forma de como
o Estado pode agir de forma negativa frente as garantias constitucionais e direitos
fundamentais dos individuos.

Neste sentido, Nucci leciona:

A proporcionalidade indica a harmonia e boa regulagdo de um sistema,
abrangendo, em Direito Penal, particularmente, o campo das penas. A
Constituicdo Federal sinaliza a preferéncia por determinadas sancfes
penais, no mesmo contexto indicativo do principio da individualizacdo das
penas, a saber: “a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens;
¢) multa; d) prestacao social alternativa; suspensé&o ou interdicdo de direitos”
(art. 5.9, XLVI)."*

O Principio da proporcionalidade na Constituicdo Federal € um principio
implicito e possui como objetivo preservar garantias que estdo elencadas pela Carta
Magna, de forma a garantir que estes direitos sejam efetivados caso seja necessario

sopesar qual direito deve ser garantido no caso concreto.

70 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervencdes corporais no processo penal e a nova
identificacdo criminal: lei n. 12.5564/2012. Revista dos Tribunais. Rio de Janeiro: Elsver,2014. p.
140.

7L NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2015. p. 283.
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Segundo Canotilho, a proporcionalidade em sentido restrito sera utilizada
qgquando houver uma necessidade de adequacdo na norma para alcancar um
resultado, “mesmo neste caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a
intervencéo é proporcional a «carga coactiva» da mesma”’2.

Ou seja, podemos inferir que este principio é utilizado em reformas
legislativas, ha adequacao da lei para que se possa obter mais resultados satisfatorios
perante 0s anseios da sociedade. Contudo, sempre observando se a adequacgéo é
proporcional a nova medida que se pretende impor.

De acordo com Gilmar Mendes:

[...] no Direito brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana assume
relevo impar na decisdo do processo de ponderacao entre as posicdes em
conflito. [e certo, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal esta a se utilizar,
conscientemente, do principio da proporcionalidade como “lei de
ponderagao”, rejeitando a intervencdo que impde ao atingido um Onus
intoleravel e desproporcional.”
Portanto, é necesséario haver uma compatibilidade entre a finalidade
politico-social adotada pelo poder publico com as garantidas e direitos fundamentais
gue sao aplicadas e asseguradas a cada individuo e, especialmente neste caso, a

cada pessoa condenada dentro do devido processo legal.

4.4 Principio da Presuncao de Inocéncia

O Principio da Presuncéo de Inocéncia norteia o ordenamento juridico e
estd consagrado na Constituicdo Federal. Através deste principio podemos extrair
uma protecao contra a estigmatizacao da pessoa do réu antes de ter uma sentenca
definitiva transitada em julgado.

Segundo os ensinamentos de Nucci:

No cenario penal, reputa-se inocente a pessoa nao culpada, ou seja, nao
considerada autora de crime. N&o se trata, por 6bvio, de um conceito singelo
de candura ou ingenuidade. O estado natural do ser humano, seguindo-se
fielmente o principio da dignidade da pessoa humana, base do Estado
Democratico de Direito, € a inocéncia. Inocente se nasce, permanecendo-se
nesse estagio por toda a vida, a menos que haja o cometimento de uma
infracdo penal e, seguindo-se os parametros do devido processo legal,

72 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Revista Livraria
Almeida Coimbra. 1993. p. 383.

73 MENDES. Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo Editora Saraiva.
2015. p 247.
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consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva condenacao
criminal.”

O principio da presuncédo de inocéncia esta previsto no art.5°, LVII da
Constituicdo Federal, o qual prevé que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”’®. Trata-se de principio que rege
0 processo penal de forma geral, e que deve ser observado durante o devido processo
legal.

De acordo com Roberto Barroso:

Importante destacar que, em face do Principio da Presungéo de Inocéncia a
situacdo de “duvida razoavel” somente pode beneficiar o réu, pois como
destacado pelo Ministro Celso de Mello, “nenhuma acusagao penal se
presume provada. Esta afirmacdo, que decorre do consenso doutrinario e
jurisprudencial em torno do tema, apenas acentua a inteira sujeicdo do
Ministério Publico ao ©6nus material de provar a imputacdo penal
consubstanciada na denulncia. Com a superveniéncia da Constituicdo de
1988, proclamou-se, explicitamente (art. 5°, LVII), um principio que sempre
existira, de modo imanente, em nosso ordenamento positivo: o principio da
nao culpabilidade”.”®

A presuncdo de inocéncia tem por objetivo evitar condenacbes que
possuam julgamentos precipitados, com o intuito de proteger o individuo contra os
excessos praticados pelo Estado.

Segundo Ferrajoli, quanto ao principio da presunc¢éo de inocéncia:

Apesar de remontar ao direito romano,12 o principio da presuncgdo de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitérias desenvolvidas na Baixa Idade Média.13
Basta recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia da prova,
conguanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma duvida de culpabilidade,
equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e
uma semicondenacdo a uma pena mais leve’’

N&o obstante as técnicas aprimoradas para a investigacdo criminal seja
importante para o sistema da justica criminal, ha de se impor limites que devem ser

observados para que inovacgdes legislativas ndo venha a contrariar o ordenamento

74 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense. 2015. p 333.

S BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 22 nov.

76 BARROSO. Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos e a
construgédo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2019. p. 138.

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p 441
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juridico. Por esta razdo, o principio da presuncdo de inocéncia torna-se o meio
adequado para impedir 0s excessos estatais.
Ainda de acordo com os pensamentos de Ferrajoli, 0 mesmo preconiza

que:

Se ajurisdicdo € a atividade necessaria para obter a prova de que um sujeito
cometeu um crime, desde que tal prova ndo tenha sido encontrada mediante
um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e nenhum
sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena. Sendo assim, o
principio de submissao a jurisdi¢do - exigindo, em sentido lato, que ndo haja
culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem
gue a acusacao se sujeite a prova e a refutagdo (Tese T63) - postula a
presuncdo de inocéncia do imputado até prova contraria decretada pela
sentenca definitiva de condenacéo.”

Partindo destas premissas, podemos constatar que a presungao de
inocéncia se encontra cerceada do modo em que foi instituido a extracdo de perfil
genético de maneira compulsoria em sede de execucdo penal. Trata-se de um
mecanismo em que demonstra o poder inquisitivo do Estado sobre as provas no

processo penal.

78 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p 441
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5 ANALISE SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 9°-A DA LEI DE
EXECUCAO PENAL

No capitulo anterior foi correlacionado alguns dos principios constitucionais
que se relacionam ao tema em questdo. Trata-se de principios consagrados em nossa
Carta Magna que estdo sendo afetados diretamente pela vigéncia do art.9°-A da Lei
de Execucao Penal.

Conforme j& mencionado, cada um destes principios possui sua
importancia dentro do ordenamento juridico e garante a efetivacdo dos direitos e
garantias fundamentais estabelecidos em nossa Constituicédo cidada.

Alguns juristas e doutrinadores defendem que a Lei 12.854/2012 que incluiu
a obrigatoriedade da coleta de dados genéticos para condenador é inconstitucional,
justamente por violar principios e direitos constitucionais assegurado a toda e
qualquer pessoa que se encontre no polo passivo do processo penal.

O principio da vedac¢ao da ndo autoincriminacao, também conhecido como
nemo tenetur se detegere ndo é absoluto, contudo, deve ser observado seu ambito de
aplicacédo a fim de que ndo se torne um principio em que seja totalmente relativizado,
cerceando as garantias que sao devidas a todo cidadéo.

Sendo assim, tendo em vista que atualmente o réu deixou de ser objeto de
prova para se tornar um sujeito da relacdo processual, conforme exposto
anteriormente, este atualmente possui tanto deveres quanto direitos e garantias
processuais e constitucionais.

A forma em que o art. 9°-A da Lei de Execuc¢éo Penal aborda a coleta de
DNA simboliza um retrocesso historico, levando o condenado a se tornar novamente
apenas um meio de prova da relacao processual, de forma que Ihe é retirado todas as
garantias que Ihe foram concedidas durante o processo de evoluc¢éo do sistema penal.

A maioria da doutrina insurge-se contra a compulsoriedade da extracdo do
perfil genético, afirmando que o constituinte originario descreve como
garantias fundamentais de todo cidaddo a presuncédo de inocéncia e o direito
do preso de permanecer calado sem que isso pese contra si, ambos
previstos, respectivamente, no artigo 5°, incisos LVII e LXII, da Constituicéo
Federal. Destarte, sob esse fundamento, o réu nédo poderia ser compelido a
cedes seu perfil genético, visto que se trata de prova invasiva.”™

" PEREIRA, Filipe Martins Alves. Lei 12.654/12: A Identificagdo Criminal por Perfil Genético no Brasil.
Artigo publicado em: 08 de Novembro de 2013. Disponivel em:
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Alguns juristas defendem que a identificacdo criminal por meio de perfil
genético nao afronta o direito de ndo se autoincriminar, alegando ndo ser

inconstitucional:

E néo se deve taxar de inconstitucional lei que prevé a identificacao criminal,
por qualquer meio ndo degradante, de individuos condenados. Afinal, o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo pode e deve ser usado em um
processo ou investigacdo penal, mas jamais pode servir como um coringa
para a pratica de novos delitos.

Nucci defende a constitucionalidade da medida pois acredita que o Banco
de dados podera garantir que ndo haja falha processual diante as condenacfes

errbneas. Neste sentido, o autor afirma que:

O Estado tem possibilidade de apurar crimes e sua autoria com certeza de
ndo processar um individuo em lugar de outro, por falha na documentacao
colhida, sujeita que é aos mais diversos procedimentos de falsificacdo. O
acusado, igualmente, terd a oportunidade de nao responder por delitos
cometidos por pessoa diversa. Logo, ndo vislumbramos lesdo a direito ou
garantia individual nessa medida. Coleta-se material biolégico (DNA) para a
perfeita identificacdo criminal, de acordo om o perfil genético. Estipulou-se o
procedimento para os condenados por delitos graves (dolosos cometidos com
violéncia contra a pessoa) e aos sentenciados por delitos hediondos. Em
verdade, deveria ter fixado para todos os condenados, evitando-se qualquer
espécie de erro judiciario, independente da gravidade do crime.8!

No que tange a constitucionalidade da norma, o principal argumento € de
que se trata de uma consequéncia da sentenca condenatoéria, e de que ndo se trata
de um comportamento ativo do condenado. Ademais, que para ter acesso ao Banco
de Dados Genético é preciso de autorizacao judicial.

Desta forma, entendendo pela constitucionalidade da norma, Avena aduz

que:

Consideramos, enfim, que a proibicdo de que o individuo seja obrigado a
produzir prova contra si alcanga unicamente situagdes nas quais se pretenda

https://lipezmartins.jusbrasil.com.br/artigos/121943801/lei-12654-12-a-identificacao-criminal-por-perfil-
genetico-no-brasil. Acesso em: 23 nov. 2019

80 AMARAL, Carlos Eduardo Rios do. Da coleta do perfil genético como forma de identificacao
criminal. Artigo punlicado em 04 de junho de 2012. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=14536 Acesso em 23 nov. 2019

81 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 62 ed. Rio de
Janeiro: Editora Revista dos Tribunais. 2012. p 187.
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constrangé-lo a uma postura ativa, por exemplo, o fornecimento de DNA no
curso de uma investigacdo em andamento para comprovar a autoria de um
crime pelo suspeito. Isso ndo pode ser feito. Contudo, ha situacéo prevista no
art. 9°-A da L. 7.210/1984, o que se estabelece é a obrigacdo legal de que
individuos ja condenados pela pratica de determinados crimes (graves, pela
propria natureza) fornecam material biolégico a fim de compor banco de
dados, a fim de subsidiar futuras investigacdes em relacdo a delitos diversos
dos que motivaram a extracao.s?

Entretanto, embora estes juristas possuam 0 posicionamento de que esta
identificacdo genética de maneira compulséria seja constitucional, encontrando
amparo legal pois esta previsto em lei e ndo possui carater inconstitucional, tendo em
vista a ponderacdo de principios e o interesse social, outros autores defendem a
inconstitucionalidade da norma.

Aury Lopes segue a linha de pensamento de que, quando se trata de
intervencdes corporais coercitivas, principalmente quando relacionadas a extracao
compulséria de perfil genético do agente, ndo ha maneira de nao restringir o direito de
nao produzir prova contra si mesmo.

Segundo o referido autor “Trata-se de um principio constitutivo do processo
penal contemporaneo, que se erige em uma barreira contra métodos coercitivos para
se obrigar o acusado a cooperar com a acusacao.”?

Outrossim, de acordo com o posicionamento de Renato Marcao:

A intervencdo ndo consentida no corpo do investigado ou réu — violenta,
portanto — com vista a extracdo de DNA (acido desoxirribonucleico), ainda
gue por técnica adequada e indolor, com o intuito de obter a identificacao de
seu perfil genético que servira como prova de natureza criminal, é providéncia
desaprovada na ordem constitucional vigente.8*

Neste sentido, a extracdo compulséria de perfil genético viola o principio do
nemo tenetu se detegere por se tratar de coleta de material de DNA sem o
consentimento do apenado, realizada de forma obrigatéria que denota producéo de
provas contra Si para processos que sejam eventualmente cometidos no futuro.

Verifica-se o0 quanto é temerario a restricdo ao direito de ndo se
autoincriminar, pois significa uma relativizagdo que néo se pode duvidar do seu carater

de inconstitucionalidade, “O direito de n&o produzir prova contra si mesmo €& garantia

8 AVENA, Norberto. Execucédo Penal. 42 ed. Editora Método. 2016. p 30.

83 JR. Aury Lopes. GLOECKNER. Ricardo Jacobsen Investigacédo Preliminar no Processo Penal. 6
ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2014. p 516.

8 MARCAO, Renato. Curso de Execuc&o Penal. 142 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2016. p 53.



44

gue se extrai da melhor interpretagéo do art. 50, LXIII, da Constituicdo Federal, e do
art. 80, Il, g, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.”®®

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, os materiais
probatérios recolhidos através de exames que decorrem da intervengdo corporal
invadem a esfera da integridade corporal do individuo, restringindo o seu direito a
dignidade da pessoa humana, bem como invadindo a esfera da sua intimidade e
integridade fisica e moral.

Com relagdo as intervencdes corporais e o principio da dignidade da

pessoa humana, Nicolitt leciona:

Cabe ressaltar os direitos fundamentais afetados pelas intervengdes
corporais e da mesma forma seus reflexos sobre dignidade humana. Sobre
esta Ultima, cumpre esclarecer que ndo se pode conceber a dignidade
humana como um direito, e sim como qualidade inerente a todo ser humano.8¢

Desta forma, se analisarmos pela 6tica da Lei de Execucado Penal, temos a
violacdo da dignidade da pessoa humana ao nos deparar com esta extracdo
compulsoria de perfil genético. Embora esta coleta seja uma consequéncia da
condenacdo, ndo se caracteriza como medida razoavel manter o DNA de um individuo
retirado de maneira compulséria em um banco de dados.

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana torna-se claramente
violado, evidenciando a inconstitucionalidade da coleta obrigatéria de material
genético que de maneira incisiva invade a esfera da intimidade do individuo que se
encontra obrigado a fornecer seu material genético.

De acordo com o posicionamento de:

Se o objetivo é concluir uma investigagcdo, pura e simplesmente e ndo se
adotar uma nova forma de catalogagdo civil, o ideal é que se continue
investigando pelos métodos ja existentes e nao invasivos, como, por
exemplo, deferindo mandados de busca e apreenséo domiciliar, por meio do
gual se podera apreender material genético expelido pelo investigado
naturalmente, como é o caso de coleta de fios de cabelo em banheiros ou
saliva em escovas de dente etc. e posteriormente se faca uma comparacao
com material semelhante encontrado no local do crime. Tal previséo, em sede
de execucéo penal, ndo demonstra qualquer tipo de finalidade.®”

8 MARCAO, Renato. Curso de Execucéo Penal. 142 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2016. p 53.
8 NICOLITT, A. L. Intervencdes corporais no processo penal e a nova identificacdo criminal: lei n.
12.654/2012. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 9

87 BRITO, Alexis Couto de. Execucédo Penal. 52 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva jur. 2019. p 121.
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N&o obstante, quando nos reportamos ao principio da proporcionalidade,
restou evidenciado que a extracdo compulséria de perfil genética em face ao
condenado na fase da execucgédo da pena torna-se desproporcional, tendo em vista
que a medida é aplicada aos crimes previstos na lei de crimes hediondos.

A Lei de Crimes Hediondos, por si s6, € uma medida legislativa que teve
como obijetivo a finalidade de obter mais resultados no combate a criminalidade. Trata-
se de mais uma medida estatal que, ao enrijecer a lei penal, espera que ocorra um
resultado satisfatorio quanto ao cometimento de delitos.

A referida lei, portanto, possui claramente como objetivo o endurecimento
da lei penal para fins de atender os anseios da sociedade quanto a criminalidade
crescente. Se esta lei por si sO possui um tratamento mais rigido para os delitos nela
contidos, a intervengéo corporal na fase executiva torna-se desproporcional a carga
coercitiva contida na lei.

Portanto, ha uma violagédo ao principio da proporcionalidade, tendo em vista
que a coleta de DNA realizada de forma compulséria se trata de medida que néo
possui garantia efetiva para a prevencao de delitos futuros.

No capitulo anterior, nos atemos aos conceitos sobre o principio da
presuncédo de inocéncia. Contudo faz-se necessario esclarecer onde este principio se
faz presente na atual discussdo. Como ja exposto no segundo capitulo, o art. 9°-A da
Lei de Execucao Penal tem como objetivo a extragdo compulsoria de perfil genético
para o esclarecimento de crimes que possam vir a ser cometidos no futuro.

Seguindo esta linha de raciocinio, o material genético permanecera no
banco pelo periodo ainda ndo estabelecido claramente, tendo em vista que o art. 9°-
A da Lei de Execucao ndo faz mencdo a nenhum prazo. Dentro deste periodo, este
material genético podera ser utilizado para a investigacao de crimes cuja autoria ainda
é desconhecida.

Caso o material genético de um agente condenado anteriormente nas
condi¢cOes estabelecidas na Lei de Execucédo Penal seja identificado, este material
podera ser utilizado contra ele, considerando que seu DNA fora encontrado na cena

do delito cometido.

[...]banco de perfis genéticos para criminosos ja condenados, cujo crime,
obviamente, ja foi esclarecido e definitivamente julgado, é uma providéncia de
constitucionalidade no minimo duvidosa. Note-se que, por ocasido da
execucao da pena, em que ja existe uma decisao condenatoria definitiva, nao
ha mais nada que esclarecer nem que provar no processo findo. Assim, o
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armazenamento de dados genéticos do condenado s6 pode ser mesmo uma
providéncia destinada a esclarecer a autoria de crimes futuros, isto €, medida
destinada a producéo de prova em processos que vierem a ser instaurados
futuramente, o que configura uma espécie de “prova pré constituida”, em clara
ofensa ao principio constitucional da presuncao de inocéncia.][...]%

Desta forma, aqui temos uma violagdo ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia pois, hd uma presuncéo no conteudo da norma que o agente
sera reincidente, de forma que seu DNA ja estard disponivel para investigacdes
futuras, com o objetivo de facilitar a resolucdo de crimes para que seja possivel
satisfazer os anseios da sociedade.

Perante o exposto, conclui-se que a coleta de DNA prevista na Lei de
Execucéo Penal, realizada de maneira compulséria sem que haja o consentimento do
condenado, ofende as garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal,

violando principios norteadores do direito e do processo penal.

8 MACHADO, Ant6nio Alberto. Identificagdo Criminal pelo DNA. Disponivel em: http://www.apmp.
com.br/index.php/artigos/527-identificacao-criminal-pelo-dna-dr-antonio-alberto-machado-promotor-
de-justi- ca-de-ribeirao-preto> Acesso em 23 nov. 2019
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6 CONCLUSAO

O art.92-A da Lei de Execugéo Penal foi introduzido pela Lei 12.654/2012
com o objetivo de obter a coleta de material genético de pessoas condenadas por
cometimento de crimes hediondos e por crime doloso cometido com emprego de
violéncia grave. Contudo, a coleta do material genético € prevista de maneira
compulsodria, sem que haja consentimento do apenado.

Diante disto, o objetivo da presente pesquisa foi analisar as discussbes
juridicas que foram geradas a partir da introducéo da referida lei, examinando a sua
constitucionalidade a partir dos principios gerais do direito. Sendo assim, analisou-se
a producéo de provas ao longo da evolucéo do processo penal e como a humanidade
evoluiu ao ponto de utilizar-se do DNA como objeto de provas no processo penal.

Verificou-se como a coleta de material genético e a instituicdo de um banco
de dados funciona em paises da Europa, e principalmente nos Estados Unidos, pais
que serviu de modelo para a adocdo do Banco de Dados de Perfil Genético no Brasil.
Bem como, relatou-se como outros paises ndo possuem a garantia da vedacéo da
nao autoincriminacdo, uma garantia prevista implicitamente em nossa Constituicao
Federal.

A partir disso, fora analisado o funcionamento do Banco de Dados Genético
no Brasil e como ocorre a coleta compulsoéria de DNA para os apenados, de acordo
com a Lei de Execucdo Penal, verificando cada uma das suas peculiaridades e
problematizando as questdes que lhes sao discutiveis.

Ademais, também fora discutido a repercussédo geral reconhecida em sede
de Recurso Extraordinario interposto pela Defensoria Publica de Minas Gerais que
alegou inconstitucionalidade do art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal. Bem como, 0
ponto do Projeto de Lei Anticrime que pretende ampliar as hipoteses em que deve
haver a coleta de perfil genético para os condenados.

Neste sentido, a partir de uma analise dos principios constitucionais
realizada neste trabalho, em que pudemos analisar seus conceitos, pudemos concluir
nossa hipotese sobre a inconstitucionalidade da medida em que determina a extracéo

compulsoria de perfil genético decorrente de condenagéo.
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Embora alguns doutrinadores afirmem que ndo ha inconstitucionalidade
nesta determinacéo, nao se vislumbra constitucionalidade em uma medida que afeta
diretamente garantias constitucionais asseguradas a pessoa do condenado.

Em que pese que a criagdo de um Banco de Dados Genéticos tenha como
um de seus principais objetivos a elucidacdo de crimes futuros, atendendo aos
anseios da sociedade quanto ao combate a criminalidade, ndo se pode tentar alcancar
este objetivo deixando de lado os direitos conferidos aqueles que se encontram em
situacao desfavoravel no polo processual.

Os principios constitucionais norteadores do direito constitucional e
processual penal ndo devem ser sacrificados diante leis que aumentam a carga
coercitiva de uma norma, ou que prevé violacdo ao direito de ndo produzir provas
contra si mesmo mediante coleta de DNA de um individuo sem que haja o seu prévio
consentimento.

Ademais, mesmo gue se cogitasse pela possibilidade de criar um banco de
dados genéticos com este fim especifico, h4 outras maneiras de obter o DNA de um
individuo sem que haja sua participacdo de forma ativa, e devendo ser consentida.

Portanto, este trabalho de conclusdo de curso teve como objetivo nao
esgotar todas as discussdes sobre o tema, mas trazer argumentos em que acredita-
se na inconstitucionalidade da extracdo compulsoria de perfil genético, tendo em vista

que a sua prética viola as condicfes de um estado democratico de direito.
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